




(平成19 (ネ) 577号地位確認等請求) 労判978号87頁
阿 部 未 央
Ⅰ 事実






























｢労働者派遣法｣ と略称) に直接違反しないようにするべく, このよう
な方法をとった｡





































(１) (引用された原判決部分) XとY社の ｢合意解約が認められない
以上, 平成17年12月１日以降雇用しない旨の通告は解雇の意思表示に他
ならないというべき (以下 ｢本件解雇｣ という｡) であるところ, 派遣
先であるA精密がXの受け入れを拒否したというだけでは, 客観的に合












ていた結果, そのような事態を招いたこと, さらには, 上記理由による
解雇を有効とすれば, 労働者を恣意的な理由で解雇することも可能にな
り相当ではないことからしても上記判断を左右するものではない｡｣


























な問題になっている｡ 本判決は, 事例判断ではあるが, クーリング期
間を法的問題として取り扱ったはじめての裁判例として意義がある｡

















されている (派遣法40条の２第１項)｡ その場合, 派遣先は, 当該派遣先事業
場の労働者の過半数組織組合または過半数代表者の意見を聴いて, 当該事業場
への派遣可能期間をあらかじめ１年を超え３年までの期間で定めることができる
一方, その定めをしない場合は, 派遣可能期間は１年になる (同条２項～４項)｡












２ ｢クーリング期間｣ の法的性質 (判旨１)



















会社との合意解約を否定 (雇用継続を認定) しているが, この点は妥当
なものと解される｡
なお, 合意解約 (雇用継続) の成否は, 出向の評価に関わるほか, 派
遣会社の派遣労働者に対する解雇権濫用法理の適用有無 (判旨２) にも







約は採用 (再雇用) の自由に委ねられる｡ つまり, 合意解約の存否は,
採用の自由に服するか, 解雇権濫用法理が適用になるかの点で, その後
の結論を大きく左右する｡
(３) 次に, 派遣先との直接雇用契約期間, ｢クーリング期間｣ につい
て検討する｡ そもそもクーリング期間とは, 派遣可能期間 (１年ないし
３年) の制限をリセットする派遣の中断期間を指す｡ ｢派遣可能期間の
制限については, ３か月を超える期間の派遣の中断があれば期間は新た
に計算される (いわゆるクーリング期間)｣ として, 派遣法および学
説は, ｢クーリング期間｣ を派遣法の適法化要件と認めてい
る｡ この根拠は, ３か月を超えない中断では ｢継続して労働者派遣の
役務の提供を受けているものとみなす｣ との規定 (の反対解釈) にあ








 菅野和夫 『労働法 (第8版)』 202頁 (弘文堂, 2008年)｡
 安西愈 『新版 労働者派遣法の法律実務』 637-638頁 (労働調査会, 2008年),
皆川宏之 ｢労働者派遣をめぐる法的問題｣ 日本労働研究雑誌582号６頁 (2009
年)｡
 ｢派遣先が講ずるべき措置に関する指針｣ 第２の14 (３) (平成11.11.17労告
137号, 最終改正21厚労告245号)｡
 クーリング期間中の ｢派遣元よりの出向も一般には脱法行為 (偽装出向)｣
と解されている (安西・前掲注５) 640頁)｡ また, そもそも ｢派遣先と派遣元
が, １年あるいは３年という派遣可能期間の制限を免れるために, 途中に３か
月といった期間 (クーリング期間) をもうけたりするのも, 現行法の規制を免
れるための脱法行為として規制されるべき｣ であるとの見解がある (西谷敏
｢派遣法改正の基本的視点｣ 労働法律旬報1694号13頁 (2009年))｡ 同旨の見解
として, 勝亦啓文 ｢派遣労働者の保護―派遣元・派遣先の法的責任と課題｣ 季
刊労働法211号46頁 (2005年)｡
判旨１は, 期間の定めのない派遣雇用契約が続いている (合意解約さ
れていない) 以上, 派遣先との直接雇用契約を ｢出向｣ と解釈し, クー
リング期間中は２重の労働契約が成立していると判断した｡ しかしなが
ら, ２重の労働契約をなぜ ｢出向｣ と評価する必要があったのか明らか
ではなく, この判断には以下２つの疑問がある｡ 第１に, 派遣および在
籍出向の定義と矛盾する点である｡ 労働者派遣法は, 労働者派遣を ｢当
該他人に対し当該労働者を当該他人に雇用されることを約してするもの
を含まないもの｣ と定義している (２条１号)｡ つまり, 労働者派遣は,
｢派遣先との間で労働契約関係がなく, …出向と区別される｣ はずで












 荒木尚志 『労働法』 432頁 (2009年, 有斐閣), 菅野・前掲注４) 421頁｡
 在籍出向が ｢業として行われる｣ ことにより, 職安法44条により禁止される
労働者供給事業に該当するようなケースが生ずることはある (安西・前掲注５)
262頁参照)｡ たとえば, 実態は労働者派遣であるにもかかわらず出向契約を装
うことで, 派遣法の規制を免れることができる ｢偽装出向｣ がある (2006年10
月６日の朝日新聞によれば, 日野自動車が人材会社から約1100人の労働者を自
社工場に受入れて働かせていた偽装出向事案において, 東京労働局が違法な労
働供給事業と判断し, 文書指導を行っている)｡ 出向であれば, (業務請負とは
異なり) 出向先が労働者に指揮命令を行える上, (労働者派遣とは異なり) 出







から除外されてしまう可能性がある｡ とはいえ, 本判決は ｢期間の定め
























 土田道夫 『労働契約法』 705頁参照 (有斐閣, 2008年)｡
一方, 登録型 (一般労働者派遣) は, 派遣希望者が派遣元会社に登録し
ておき, 実際の派遣のつど派遣期間に応じた労働契約を締結するタイプ
である (同条４号)｡ 常用型の場合, 派遣労働者は, 通常派遣期間を
超えて雇用継続がなされることを期待して雇用契約を締結し, また, 派
遣元においても当該派遣労働者を継続して雇用することを意図して雇い

























 同697頁｡ このように登録型の雇用は不安定であるため, 厚生労働大臣の許







て判断しているわけではないが, 本件派遣契約を ｢常用型｣ ととらえて
解雇権濫用法理を適用し, 解雇の客観的合理性・社会的相当性を要求し
ている (労働契約法16条) と思われる｡ なぜなら, その理由としてあげ
られている点―期間の定めのない派遣雇用契約である点, および雇用契
約と派遣契約が別個独立の契約であり, 前者が後者の影響を直接受ける
ことはない点 ((１) ①) は, 常用型にのみあてはまるものであると解
されるからである｡
これに対し, 常用型以外 (登録型, 業務請負契約) の場合, これまで
の裁判例は, 派遣契約等を原因とする雇用契約の終了に肯定的なものが















 パソナ (ヨドバシカメラ) 事件・大阪地判平成16・６・９労働判例878号20
頁｡
多く, 雇用契約の (派遣契約からの) 独立性を広く認めたものではな
いが, 本判決は常用型であることを考慮して, 雇用契約の独立性を承認
し派遣元の責任において当該解雇を権利濫用と判断している｡
































残る｡ ２重の労働契約を認めるとしてもなぜ ｢出向｣ と解する必要があっ






なお, 脱行後, 同判決の評釈として鄒庭雲 ｢派遣 ｢クーリング期間｣ における
派遣労働契約の存続と派遣契約・派遣労働契約の相互関係｣ 労働法律旬報1709号
28頁 (2009年) に接した｡
｢出向｣ と解した判旨１について, ｢やや疑問｣ との立場から ｢２重の労働契約
の成立と ｢出向｣ との間に法的に必然的な関係があるわけではなく, ｢出向｣ と
解釈することには, 理論的な飛躍がある｣ と評している｡
労働者派遣における ｢クーリング期間｣ と解雇―ラポール・サービス事件──阿部
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